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> Resumen.

El delito de estafa es uno de los mdltiples delitos contra el patrimonio que
contempla nuestro Cddigo penal. Aunque este tipo de defraudacion se puede realizar a
través de varias modalidades comisivas, nuestro analisis se centrara principalmente en el
tipo agravado de estafa contemplado en el articulo 250 CP.

A pesar de ello, para entender dicha figura resulta indispensable comenzar por el
examen de los distintos elementos constitutivos del delito de estafa, presentes en todas
sus modalidades (excepto en las estafas impropias, como veremos).

Ademas, de conformidad con las precisiones que realizaremos mas adelante,
existen una serie de elementos que también son comunes a todos los tipos de estafa y
que debemos entender correctamente antes de entrar en el andlisis de las circunstancias
o conductas cualificadoras. De este modo, analizaremos el bien juridico protegido por
esta modalidad delictiva, sus tipos objetivo y subjetivo y el iter criminis, haciendo
mencion también a los problemas que surgen en el ambito de la autoria y la
participacion, asi como en el ambito concursal.

En todo caso, el analisis mas pormenorizado lo realizaremos a la hora de
comentar las circunstancias que de acuerdo con el articulo 250 CP dan lugar a la
aplicacion del delito de estafa agravado. Para ello, comentaremos de forma
individualizada y separada cada una de las mencionadas circunstancias a las que nuestro
Caodigo otorga ese plus de gravedad, asi como las dos previsiones que, de acuerdo con el
apartado segundo del mismo precepto, dan lugar a la aplicacion del tipo hiper agravado
de estafa.

Por altimo, concluiremos nuestro analisis con una breve mencion a las penas que
corresponden a cada uno de los tipos analizados.
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1. INTRODUCCION.

1.1. Regulacion del delito de estafa.

En términos generales, la regulacion del delito de estafa se contiene en el Titulo
X1 del Libro Il de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.
Bajo la rtbrica “delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondémico” este
Titulo regula numerosas figuras penales en diferentes Capitulos. EI Capitulo que nos
interesa es el VI, pues es el que se encarga de regular el delito de estafa bajo la rubrica
“de las defraudaciones”. En concreto, este delito tiene una regulacion especifica y
detallada en la Seccion | de este Capitulo (articulos 248-251 bis CP). Ademas, en las
siguientes Secciones de este mismo Capitulo se regulan otros tres delitos defraudatorios:
el delito de administracion desleal, el delito de apropiacion indebida y las
defraudaciones de fluido eléctrico y anélogas.

1.2. Los delitos defraudatorios.

Los delitos defraudatorios son delitos patrimoniales de enriquecimiento. Su
denominacion se debe al hecho de que estos delitos se construyen sobre la base de un
enriquecimiento injusto del sujeto activo a costa de un perjuicio inferido en el
patrimonio del sujeto pasivo®. Por eso, en la mayoria de los delitos patrimoniales se
exige un elemento subjetivo del injusto: el &nimo de lucro.

El enriquecimiento ha de ser entendido como todo beneficio patrimonial ilicito
para el autor del delito o para un tercero consecuencia del perjuicio que se produce en el
patrimonio del sujeto pasivo a causa de la accion delictiva®.

Se pueden definir las defraudaciones como aquellas figuras delictuales “en las
que la dindmica tipica (desvalor de la accion) determinante del menoscabo del
patrimonio (desvalor del resultado), en lugar de conformarse mediante la pura
imposicion por el agente, se articula, ante todo, a través de la utilizacién de algin
artificio destinado al engafio del sujeto pasivo, quien, no obstante, también lleva a cabo
cierta contribucion al hecho™.

Dentro de este grupo delictivo, hay autores que consideran el delito de estafa
como el méas caracteristico®, el que mas se adecua a la rabrica del Capitulo VI°, o el
paradigma de los delitos defraudatorios®. De acuerdo con estos autores, en la estafa es
donde mas claramente se manifiesta el significado de engafio.

! Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol. Parte especial, 7%d., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 523.

2Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal..., cit., p. 533 y MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal.
Parte Especial, 21% edicidn, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 380.

*Vid. BOIX REIG, J., Derecho penal, parte especial, obra colectiva dirigida por el mismo, Volumen I,
lustel, Madrid, 2012, p. 223.

*Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal..., cit., p. 523.

®Vid. MUNOZ CONDE, F., Derecho penal..., cit., p. 373.

®Vid. BOIX REIG, J., Derecho penal..., cit., p. 224.



1.3. Elementos constitutivos de la estafa.

Centrandonos en el delito de estafa, nuestro Codigo penal lo regula a través de
varios tipos delictivos: un tipo basico (articulo 248 CP), un tipo atenuado (articulo 249
CP), un tipo agravado (articulo 250 CP) y un tipo hiper agravado (articulo 250.2 CP).
Ademas, el articulo 251 CP regula una serie de estafas especificas o impropias. Por
ultimo, en el articulo 251 bis CP se regulan las penas que se podran aplicar cuando el
sujeto activo del delito de estafa sea una persona juridica.

Todos estos preceptos, excepto el que regula las estafas especificas o impropias,
contienen acciones delictivas en las que deben concurrir una serie de elementos para
que se puedan considerar como actos constitutivos de estafa. Para hacer referencia a
estos elementos la doctrina utiliza la expresion “relacion de causalidad ideal o de
motivacion” o “estructura secuencial y encadenada de la estafa”’ porque estos deben
concurrir en un orden secuencial. Si este orden no se cumple la accién no sera
constitutiva de un delito de estafa. Ademas, toda la actuacién del autor o sujeto activo
del delito tiene que estar presidida por un elemento subjetivo del injusto: el &nimo de
lucro. Todos estos son requisitos imprescindibles para que se pueda apreciar esta
modalidad delictiva, algo que queda claramente reflejado en el propio articulo 248.1
CP. De acuerdo con este precepto: “Cometen estafa los que, con animo de lucro,
utilizaren engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de
disposicidn en perjuicio propio o ajeno”.

Por lo tanto, los elementos constitutivos del delito de estafa y el orden en el que
deben concurrir son:

1.3.1. Engafio.

La Real Academia Espafiola define el engafio como “falta de verdad en lo que se
dice, hace, cree, piensa o discurre” y la accion de engafiar como “hacer creer a alguien
que algo falso es verdadero”. Algunos autores tienen su propia definicion de engafiar,
como HERRERA MORENO, que lo define como “dar a la mentira apariencia de
verdad”®. Por su parte, ANTON ONECA define el engafio como “una simulacion o
disimulacion capaz de inducir a error a una o varias personas”™’.

La jurisprudencia también se ha pronunciado sobre este concepto, entendiendo
por engafio “afirmar como verdadero algo que no lo es u ocultar circunstancias
relevantes para la decisién del perjudicado™® o “la afirmacion de hechos falsos o el

ocultamiento de hechos verdaderos”*!.

"Vid. BOIX REIG, J., Derecho penal..., cit., p. 228.

® Vid. POLAINO NAVARRETE, M., Lecciones de derecho penal, parte especial, obra colectiva dirigida
por el mismo, tomo Il, Tecnos, Madrid, 2011, p. 93.

° Vid. ANTON ONECA, J., citado por ALVAREZ GARCIA, J., Derecho penal espafiol, parte especial
(1), obra colectiva dirigida por el mismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 230.

0vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 1278/2009, de 23 diciembre (RJ 2010\318).

1 vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 1048/2009, de 29 septiembre (RJ 2009\7441).



En todo caso, no cualquier engafio es tipico. Es decir, no cualquier engafio puede
dar lugar a un delito de estafa. De este modo, el engafio debe ser antecedente y causante,
lo que significa que debe ser el primero de los elementos constitutivos y debe causar el
error. Ademas, el tipo penal exige que el engafio sea bastante. Esta precision significa
que el engaio “ha de poseer entidad e idoneidad para arrastrar la cadena de elementos
caracteristicos de la estafa y, ante todo, para determinar la voluntad de la victima, de
inducirla, viciando su consentimiento, provocando su error'?”.

Por lo tanto, el que el engafio sea 0 no adecuado o suficiente para causar el error
es algo que se debe resolver en atencion a las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto. De este modo, deben valorarse diversos factores, como la personalidad de la
victima del engafio, su edad, su inteligencia o sus relaciones con el sujeto activo.
Ademas, para que el engafio sea constitutivo de este delito la victima de dicho engafio
debe tener una capacidad de disposicion minima reconocida juridicamente. Por eso, la
doctrina considera como supuestos de hurto, no de estafa, los casos en los que se engafia
a un menor de edad. Por Gltimo, es importante precisar que tampoco se considera que la
accion sea constitutiva de estafa cuando el sujeto pasivo lleva a cabo la disposicion
patrimonial a sabiendas de que esta siendo engafiado, pues se entiende que en dichos
supuestos no hay error de ningun tipo.

1.3.2. Error.

La Real Academia Espafola define el error como “concepto equivocado o juicio
falso”. ALVAREZ GARCIA, por su parte, entiende el error como “una falsa
representacion de la realidad™*. Sea cual sea la definicion que utilicemos, el error tiene
que ser consecuencia del engafio y, a su vez, causar la disposicion patrimonial o el acto
dispositivo.

En todo caso, no todos los errores son tipicos, pues el error debe recaer sobre
extremos relevantes del hecho, sobre hechos o elementos que formen parte del ndcleo
de la decision de la victima'®.

Ademas, para la valoracion del error habra que tener en cuenta, en cada caso
concreto, el nivel de diligencia exigible a la victima. A este respecto, la jurisprudencia
entiende que en los supuestos en los que la victima es un nifio muy pequefio o un
discapacitado psiquico profundo el error solo es posible si se da una comprension
basica®.

Por ultimo, es fundamental tener en cuenta que aungue el error tiene que ser
esencial para que se pueda apreciar el delito de estafa, este no tiene que ser absoluto o
integral, sino que puede ser compatible con un cierto grado de duda o recelo. Es decir,

2 vid. BOIX REIG, J., Derecho penal..., cit., p. 230.

B vid. ALVAREZ GARCIA, J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 236.

¥ vid. ALVAREZ GARCIA, J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 237.

5 Vid. POLAINO NAVARRETE, M., Lecciones de derecho penal..., cit., pp. 93-96.



no es necesario que la victima tenga una fe ciega en las manifestaciones del sujeto
activo, sino que puede albergar dudas y aun asf existir error*.

1.3.3. Acto dispositivo.

El acto de disposicion patrimonial consiste en un traspaso de patrimonio desde el
del titular del bien juridico al del sujeto activo o al de un tercero. Esta disposicion puede
consistir en una accion o en una omision, y el desplazamiento patrimonial puede
adoptar varias formas. Por ejemplo, puede consistir en una entrega, en una cesion o en
la prestacién de un servicio®’.

Es importantisimo tener presente que esta disposicion o desplazamiento
patrimonial siempre ha de ser realizado por la persona que resulta engafiada por el
sujeto activo. Sin embargo, la persona engafiada no tiene por qué ser la que resulta
perjudicada con este desplazamiento, es decir, el dafio patrimonial puede ser propio (de
la victima del engafio) o de un tercero perjudicado®.

En todo caso, el acto de disposicidn tiene que ser consecuencia del error sufrido
por la persona engafiada y tiene que causar, a su vez, el perjuicio.

1.3.4. Perjuicio.

La Real Academia Espafiola define el perjuicio como ‘“detrimento patrimonial
que debe ser indemnizado por quien lo causa”. De acuerdo con la concepcion de
patrimonio ostentada por la mayoria de la doctrina, este perjuicio es una lesion
patrimonial, pero no es una lesion del patrimonio considerado como una totalidad, sino
de elementos indeterminados del mismo. Lo que implica esta concepcidn es que en este
delito hay un ataque o perjuicio para elementos concretos integrantes del patrimonio, no
para el patrimonio como un todo.

A la hora de valorar este perjuicio debemos tener en cuenta varias matizaciones.
En primer lugar, entiende la doctrina que la lesion de meras expectativas de lucro no
reconocidas juridicamente no constituye un perjuicio patrimonial que dé lugar al delito
de estafa porgque no se consideran como elementos del patrimonio. En cambio, si puede
apreciarse perjuicio patrimonial cuando el elemento sobre el que recae la defraudacion
tenga su origen en una accion o causa antijuridica o ilicita. Por ejemplo, cuando el
elemento se hubiese obtenido mediante estafa, hurto o robo™®.

Ademas, para determinar el importe del perjuicio hay que tener en cuenta el
valor de mercado de lo defraudado, del elemento patrimonial concretamente dafiado, no
el perjuicio global o pérdida patrimonial total resultante®.

'8 Vid. VIVES ANTON, T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho Penal. Parte Especial, obra
colectiva coordinada por J.L. Gonzalez Cussac, 5% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 395.

" Vid. ALVAREZ GARCIA, J., Derecho penal espafiol. .., cit., p. 238.

8 Vid. POLAINO NAVARRETE, M., Lecciones de derecho penal..., cit., p. 96.

9 vid. MUNOZ CONDE, F., Derecho penal..., cit., pp. 378-379.

2 vid. MUNOZ CONDE, F., Derecho penal... cit., pp. 379-380.



En todo caso, el perjuicio patrimonial tiene que derivar inmediata y directamente
del acto de disposicion realizado por la victima.

Por dltimo, y como ya hemos adelantado, el perjuicio patrimonial puede ser
propio o ajeno. Es decir, puede ser de la victima que lleva a cabo el acto de disposicion
o puede ser de un tercero, en cuyo caso estaremos ante una estafa triangular®.

El Gltimo de los elementos constitutivos del delito de estafa es el animo de lucro,
que no forma parte de esa cadena o relacion de causalidad, sino que conforma el
elemento subjetivo del injusto que debe guiar y presidir toda la actuacion del sujeto
activo. El animo de lucro puede considerarse como la finalidad de obtener un provecho
0 enriguecimiento para el autor del engafio 0 para un tercero, enriquecimiento que en la
mayoria de los supuestos sera correlativo al perjuicio ocasionado?.

2! Vid. POLAINO NAVARRETE, M., Lecciones de derecho penal..., cit., p. 96.
22 Vid. MUNOZ CONDE, F., Derecho penal..., cit., p. 380.



2. ELEMENTOS COMUNES A TODOS LOS TIPOS DE ESTAFA.

2.1. Bien juridico protegido.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en sefialar que el bien
juridico protegido en todos los tipos 0 modalidades de estafa es el patrimonio. Sin
embargo, esta unanimidad no se da cuando se trata de determinar como se debe
entender el concepto de patrimonio. En términos generales, podemos hablar de dos
sectores doctrinales con dos conceptos o concepciones distintas del patrimonio como
bien juridico protegido. Una parte minoritaria de la doctrina entiende que el bien
juridico protegido es el patrimonio como universalidad, como un todo, mientras que la
doctrina mayoritaria entiende que el bien juridico protegido se integra por los variados y
distintos elementos que componen el patrimonio (muebles, inmuebles, materiales o
inmateriales).

Esta distincidn tiene gran importancia, sobre todo a la hora de examinar si se ha
producido o no la defraudacion o el perjuicio. Esto es asi porque si tomamos como
referencia la primera concepcion doctrinal, minoritaria, solo se entenderd producido el
perjuicio cuando se pueda demostrar que, a consecuencia de la estafa, se ha producido
una disminucién del patrimonio del sujeto pasivo, de su activo patrimonial. Sin
embargo, si partimos de la segunda concepcion doctrinal, absolutamente mayoritaria, se
entendera producido el perjuicio cuando exista una salida ilegitima de alguno de los
elementos integrantes del patrimonio del sujeto pasivo como consecuencia de la estafa.
En todo caso, en este segundo supuesto tiene que producirse una diferencia de valor
entre lo que se atribuye en virtud del acto de disposicién y lo que se recibe como
contraprestacion. Es decir, la contraprestacion recibida por el sujeto pasivo tiene que
tener un valor econémico inferior a lo atribuido®,

2.2. Tipo objetivo:
2.2.1. Sujetos:

2.2.1.1. Sujeto activo:

En principio, y salvo las precisiones que haremos més adelante cuando
examinemos el articulo 250 CP, cualquier persona puede ser sujeto activo del delito de
estafa. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 438 CP, si el sujeto activo es un
funcionario pablico se impondrd una pena mas grave. Esta precision ha sido criticada
por autores como QUERALT JIMENEZ, quien entiende que “el mero hecho de ser
funcionario es irrelevante en la comision de un delito comin” y que en supuestos como
éste seria mas correcto utilizar la agravante genérica del articulo 22.72 CP que crear una
agravante especifica®.

Z Vid. VIVES ANTON,' T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho Penal. .., cit., p. 388.
#Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., pp. 524-534.



2.2.1.2. Sujeto pasivo:

El sujeto pasivo del delito de estafa es el que se ve perjudicado en su patrimonio.
Por lo tanto, cualquier persona puede ser sujeto pasivo. En todo caso, es importante
recordar en este punto que el sujeto pasivo no tiene que ser el que resulte engafiado por
el sujeto activo, incluso puede estar al tanto de la verdad y resultar perjudicado
igualmente®.

2.2.2. Conducta tipica:

Con caracter general, y dejando a un lado las especificidades que veremos en
alguno de los subtipos agravados, la conducta tipica del delito de estafa es la regulada
en el articulo 248.1 CP. Como ya comentamos cuando analizamos los elementos
constitutivos, de acuerdo con este precepto “cometen estafa los que, con &nimo de lucro,
utilizaren engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de
disposicidn en perjuicio propio o ajeno”.

2.2.3. Resultado:

El delito de estafa es un delito de resultado, como desarrollaremos mas adelante.
Por ahora es suficiente con precisar que el resultado del delito se lleva a cabo cuando se
produce el perjuicio en el patrimonio del sujeto pasivo.

2.3. Tipo subjetivo:

2.3.1. Formas de culpabilidad.

El delito de estafa es un delito fundamentalmente doloso, por lo que no es
posible apreciar su comisién por imprudencia®. Ademas, es importante precisar que la
jurisprudencia considera atipico el dolo subsequens. Es decir, en nuestro ordenamiento
no se castiga el dolo de defraudar nacido tras la celebracion de la operacién que acaba
en los tribunales?’.

2.3.2. Elementos subjetivos del injusto.

Como ya adelantamos cuando examinamos los elementos constitutivos del delito
de estafa, para que este se produzca es imprescindible que el sujeto activo tenga animo
de lucro. Este animo de lucro no consiste en que el sujeto activo quiera apoderarse de la
cosa, como ocurre en el supuesto de los delitos patrimoniales de apoderamiento. Mas
bien, en los delitos defraudatorios el animo de lucro consiste en la intencion de obtener
un beneficio ilicito por parte del sujeto activo o de un tercero®.

% Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 525.
% Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 532.
7Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 1242/2006, de 20 diciembre (RJ 2007\389).
%8 Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 533.
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2.4. Iter criminis:

2.4.1. Tentativa.

El hecho de que el delito de estafa sea un delito de resultado tiene como
consecuencia fundamental la posibilidad de que se produzca la tentativa. De este modo,
se considerard que hay tentativa inacabada, por ejemplo, cuando se lleve a cabo el
engafio sin que se produzca el error. En cambio, se entendera que hay tentativa acabada
cuando se produzca la disposicién patrimonial sin que de ella se derive un perjuicio®.

Ademas, de acuerdo con el articulo 269 CP los actos preparatorios de este delito
también son castigados. Asi, la provocacion, la conspiracion y la proposicion para
cometer este delito serdn castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la de la
modalidad de estafa que corresponda.

2.4.2. Consumacion.

El delito de estafa se consuma cuando se produce el resultado tipico. Es decir,
cuando se produce el perjuicio y se verifican todos los elementos constitutivos del
mismo. En este punto es importante precisar que no se puede equiparar la consumacion
con el agotamiento del delito. Esto significa que para que el delito se entienda
consumado no es necesario que el sujeto activo o el tercero hayan obtenido el beneficio
0 provecho propuesto, sino que es suficiente con que se produzca el perjuicio con el
&4nimo de obtener un beneficio™.

2.5. Autoria y participacion.

A pesar de que en este delito se aplican las reglas generales de autoria y
participacion, la estructura de la estafa da lugar a una confusion en relacion con la figura
de la autoria mediata que en la practica podria llevar a problemas. En este sentido, no se
puede entender gque exista autoria mediata en aquellos supuestos en los que la persona
que es engafiada no es el titular del bien juridico. Esto es asi porque la victima del delito
es la persona que sufre el perjuicio, no la persona que resulta engafiada. Es decir, en
estos supuestos la persona engafiada realiza el acto de disposicion en lugar de la
victima, no en lugar del autor, por eso no se consideran como supuestos de autoria
mediata®.

También respecto de la autoria mediata se produce una discusién cuando la
persona que resulta engafiada por la conducta del sujeto activo es inimputable. En estos
supuestos, parte de la doctrina y de la jurisprudencia consideran que se da la autoria
mediata, mientras que otro sector doctrinal entiende que tampoco en estos supuestos
resulta admisible esta figura®.

# Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 532.

%0 Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., ibidem.

31 Vid. VIVES ANTON, T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho Penal..., cit., p. 398.
%2 Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 524.

11



De todos modos, esto no significa que no se pueda apreciar la autoria mediata en
este delito. Esta figura puede aparecer, por ejemplo, cuando sea un tercero engafiado o
coaccionado el que, a su vez, engafie a otro para que lleve a cabo el acto de
disposicion®.

Ademas, la coautoria es muy frecuente en este delito, siendo innecesario que
todos los que participen en la accion lleven a cabo todos los actos constitutivos de la
tipicidad. De hecho, en la mayoria de supuestos uno de los sujetos (“gancho”) se
introduce entre las victimas para animarlas a realizar la disposicién patrimonial®.

2.6. Problemas concursales:

2.6.1. Concurso de normas.

A la hora de analizar este delito, nuestra doctrina afirma que no es posible
apreciar un concurso aparente de leyes penales entre la estafa y otras figuras como el
hurto, el robo u otras defraudaciones como la apropiacién indebida o la administracion
desleal. Para argumentar esto se mantiene que estos delitos de apoderamiento tienen
dindmicas comisivas que se excluyen reciprocamente, por lo que resultaria imposible
que un hecho fuese subsumible en la estafa y en otra de estas figuras delictivas™.

2.6.2. Concurso de delitos.

El delito de estafa puede concurrir con muchos delitos, pero el delito con el que
mas frecuencia concurre es el de falsedad documental, pues es muy frecuente que el
sujeto activo utilice un documento para llevar a cabo el engafio.

Hasta hace poco tiempo, ni la doctrina ni la jurisprudencia ofrecian un criterio
que permitiese delimitar de forma clara estos delitos. Sin embargo, en la actualidad el
Tribunal Supremo considera que la forma mas facil de delimitarlos es distinguir entre
falsedad en documento privado y falsedad en documento publico.

De este modo, cuando la falsedad se produzca en documento privado habra un
concurso de leyes que debera resolverse mediante la aplicacion del articulo 8.4 CP. A la
hora de interpretar esta jurisprudencia, algunos autores consideran que en este supuesto
lo que pretende el Tribunal Supremo es que se castigue Unicamente la estafa, excepto
cuando la falsedad efectuada tenga igual o mayor pena, en cuyo caso debera castigarse
Unicamente dicha falsedad.

En cambio, cuando la falsedad se produzca en documento publico o mercantil
habra un concurso de delitos que debera resolverse mediante la aplicacion del articulo
77 CP. La doctrina no es undnime a la hora de interpretar esta segunda afirmacion
jurisprudencial. Asi, mientras que GONZALEZ CUSSAC entiende que en este supuesto

% Vid. VIVES ANTON,' T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho penal..., cit., p. 398.
* Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 525.
% Vid. VIVES ANTON, T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho Penal..., cit., p. 396.
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el concurso de delitos seria ideal, MUNOZ CONDE considera que este seria un caso de
concurso medial de delitos®.

En este punto conviene hacer mencién también a la posibilidad de apreciar el
delito continuado y el delito masa en la comision de un delito de estafa. En principio,
cuando se producen varias estafas o cuando existe una pluralidad de sujetos pasivos
deben aplicarse las reglas articulo 73 CP referidas al concurso real con las limitaciones
del articulo 76 CP. Sin embargo, la aplicacion de este precepto puede beneficiar al
sujeto activo que, por ejemplo, consiga beneficios patrimoniales muy grandes a través
de pequefias defraudaciones o cometa fraudes colectivos que individualmente
considerados sean de poca gravedad. Por ello, como precisaremos mas adelante, en
muchas ocasiones sera de aplicacion el articulo 74 CP. De acuerdo con este precepto, la
pena en este tipo de delitos debe determinarse atendiendo al perjuicio total causado. Asi,
dispone este articulo que “el Juez o Tribunal impondra, motivadamente, la pena superior
en uno o dos grados, en la extension que estime conveniente, si el hecho revistiere
notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas”.

% Vid. VIVES ANTON, T.S/GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho penal..., cit., p. 398 y
MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal..., cit., p. 381.
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3. TIPO AGRAVADO/CIRCUNSTANCIAS CUALIFICADORAS DEL
ARTICULO 250 CP.

Centrandonos en el objeto de nuestro anélisis, el tipo agravado del delito de
estafa se regula en el articulo 250 CP. De acuerdo con este precepto hay ocho
circunstancias que dan lugar a esta agravacion, aunque mas que circunstancias son
verdaderos subtipos agravados del delito de estafa. Para entender correctamente la
motivacion del legislador a la hora de elaborar estos subtipos debemos analizar dichos
supuestos de forma separada.

3.1. Cuando la estafa recaiga sobre cosas de primera necesidad,
viviendas u otros bienes de reconocida utilidad social.

Con esta agravacion se pretende castigar con mas dureza las estafas cometidas
en dmbitos de gran trascendencia social. En este subtipo agravado, el engafio debe
consistir en una alteracion de la sustancia, cantidad o calidad de las cosas o bienes a las
que el propio precepto se refiere. En todo caso, y como precisa la jurisprudencia, estas
cosas 0 bienes no son el objeto de la defraudacion, el objeto material de la estafa sigue
siendo la contraprestacion recibida en virtud del acto dispositivo. Es decir, la agravacién
se fundamenta en la modalidad comisiva, en el potencial lesivo del medio empleado
para engafiar®’.

De acuerdo con este precepto, la estafa debe versar sobre bienes tenidos por
socialmente relevantes en cuanto a su utilidad, sobre cosas directamente destinadas a la
satisfaccion de fines colectivos®. Es decir, la utilidad social estara vinculada a bienes
que sin ser de primera necesidad practicamente puedan estimarse como tales por
perseguir fines colectivos®®.

La jurisprudencia entiende por cosas de primera necesidad aquellas de las que no
se puede prescindir, es decir, aquellas imprescindibles para la subsistencia o la salud.
Por lo tanto, se trata de una clausula valorativa en la que habra que tener siempre
presente que la primera necesidad varia con el tiempo y los sujetos. En todo caso, la
jurisprudencia ha ido perfilando este concepto mediante la mencion de numerosos
ejemplos que permitirian la aplicacién de esta agravacion. Entre estas menciones
podemos sefialar los permisos de residencia, el trabajo “en un mercado y situacion
econémica de paro endémico y estructural”®® o los medicamentos, pero solo cuando el
perjudicado por el delito no sea un Servicio autonémico de Salud*.

Dado que el precepto hace una mencion especial a las viviendas, es oportuno
que realicemos alguna precision al respecto. Si tomamos el significado literal de este
articulo, parece que podriamos entender por vivienda cualquier lugar apto para vivir,
aunque el estafado no viviera en ella. Sin embargo, esto no es correcto, pues el contexto

¥ Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 302/2006, de 10 marzo (RJ 2006\1710).

%8 Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 981/2001, de 30 mayo (RJ 2001\5612).

¥ Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 1122/2001, de 5 junio (RJ 2001\7346).
*0Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 457/2006, de 21 marzo (RJ 2006\4779).
*'Vid. Acuerdo TS (Sala de lo Penal), de 20 diciembre 2006 (JUR 2007\30006).
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del resto del apartado parece llevarnos hacia otra definicion de vivienda a efectos
agravatorios.

En concreto, la jurisprudencia entiende que “ecl empleo de la conjuncién
disyuntiva pudiera orientar al intérprete a entender que la estafa sobre viviendas (estafa
inmobiliaria) ha de tener un desvalor equiparable al que recae sobre cosas de primera
necesidad o de reconocida utilidad social**”.

De este modo, debemos entender por vivienda a efectos de aplicar este tipo de
estafa agravada aquel lugar en el que resida el perjudicado, el sujeto pasivo del delito.
En este sentido, la jurisprudencia mayoritaria entiende que la agravacion solo se puede
aplicar en los supuestos referidos a la vivienda habitual del perjudicado, excluyéndose
los supuestos de segundas viviendas, de viviendas recreativas o de adquisiciones
especulativas 0 meramente de inversion, pues solo en estos supuestos se frustran las
expectativas del perjudicado de adquirir una vivienda como bien de primera
necesidad®.

Los supuestos mas frecuentes de este tipo agravado de estafa se producen
cuando se engafia al que pretende comprar una vivienda y se le defrauda porque o no se
le entrega la misma o se le entrega pero esta tiene cargas desconocidas o calidades muy
distintas a las pactadas™*.

Para terminar con esta circunstancia agravatoria es importante hacer una breve
mencion a la posibilidad de que se produzca un concurso entre esta conducta y la
regulada en el articulo 251.1 CP. En dicho precepto se contempla una modalidad de
estafa impropia o especifica consistente en atribuirse facultades de disposicion sobre un
inmueble (dado que nos referimos a las viviendas no nos interesan los supuestos de
cosas muebles) de las que se carece, causando un perjuicio a la victima del engafio 0 a
un tercero a través de la enajenacién, el gravamen o el arrendamiento de dicho
inmueble.

3.2. Cuando la estafa se perpetre abusando de firma de otro, o
sustrayendo, ocultando o inutilizando, en todo o en parte, algin
proceso, expediente, protocolo o documento publico u oficial de
cualquier clase.

En realidad, en este apartado segundo se regulan dos conductas distintas que
debemos analizar por separado. Sin embargo, antes conviene mencionar que en el
momento en el que se introdujo esta modalidad, con la Ley Organica 5/2010, autores
como QUERALT JIMENEZ criticaron que el legislador no aprovechase la oportunidad
para resolver el conflicto entre el delito de estafa y el delito de falsedad. De acuerdo con

*Vid. SAP Madrid (seccién 172), nim. 61/2015, de 6 febrero (JUR 2015\88635).

* Vid. CORCOY BIDASOLO, M./MIR PUIG, S., Comentarios al Cédigo penal, reforma LO 1/2015 y
LO 2/2015, obra colectiva dirigida por S. Mir Puig, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 872.

*Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 1625/2002, de 30 octubre (RJ 2002\9730).
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este autor, con esta modalidad a la que denomina como “estafa documental” se
mantienen numerosos problemas concursales y de aplicacion en la practica penal®.

El primero de los supuestos consiste en la modificaciéon o manipulacién de un
documento mediante el abuso de la firma de otra persona, lo que lleva a que el
documento sea inveraz o falso. Por este motivo, algunos autores denominan este primer
supuesto como “estafa falsaria”®®. Este abuso se puede realizar de varias formas,
aunque en cualquiera de ellas la firma tiene que haber sido obtenida mediante engario.
Por tanto, que el sujeto activo aproveche un papel firmado y en blanco para el que no se
haya utilizado el engafio no constituye un delito de estafa, sino un delito de hurto o de
falsedad®’.

La forma mé&s habitual en la practica es aquella que se produce cuando la
persona engafiada firma un documento en blanco, se lo entrega al estafador y después
este lo rellena con un contenido no autorizado por el firmante. En todo caso, para que
dicha conducta encaje en esta modalidad agravada el nuevo contenido debe producir un
perjuicio para el engafiado que firmé el documento o para un tercero.

También encajan en este supuesto los casos en los que el estafador entrega al
firmante un documento incompleto o en el que se alteran datos fundamentales. En estos
supuestos, el perjuicio debe ser consecuencia de lo que afiada o modifique el estafador
una vez firmado el documento por el engafiado™.

Ademas, existe un debate doctrinal acerca de si deben admitirse los supuestos en
los que la persona que manipula el documento dispone del mismo sin que se le
entregase directamente, por ejemplo por haberlo sustraido. Algunos autores, como
VALLE MUNIZ y QUINTERO OLIVARES, entienden que estos supuestos pueden
incluirse en la agravacion siempre que no se rompa la cadena causal entre engafio, error,
acto dispositivo y perjuicio®.

Por lo tanto, la elaboracion o el complemento del documento que servira como
base del engafio puede llevarse a cabo por tres grupos de sujetos: por las personas que
tienen competencia para elaborar el documento, del que abusan posteriormente; por las
personas que no tienen competencia para elaborar el documento pero que son
detentadores materiales del mismo; y por personas que ni poseen ese tipo de
competencia ni son detentadores materiales del documento, pero que consiguen
sustraerlo para llevar a cabo el abuso de la firma.

**Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 543.

“® \/id. BOIX REIG, J., Derecho penal..., cit., p. 239.

*"Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol. .., cit., p. 544.

*8 \Vid. CORCOY BIDASOLO, M., Manual de Derecho Penal, Parte Especial, doctrina y jurisprudencia
con casos solucionados, obra colectiva dirigida por la misma, tomo 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
p. 514.

* Vid. VALLE MUNIZ, J. M., y QUINTERO OLIVARES, G., citados por GOMEZ TOMILLO, M.,
Comentarios préacticos al Codigo Penal, obra colectiva dirigida por el mismo, tomo |11, 12 ed., Aranzadi
Thomson Reuters, Navarra, 2015, p. 183.
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En cambio, la jurisprudencia precisa que no se considera abuso de firma la
utilizacion de claves bancarias de otra persona™.

La segunda de las conductas reguladas en este apartado consiste en sustraer,
ocultar o inutilizar un documento publico u oficial. En este supuesto no se alteran ni
modifican los documentos, sino que se impide que estos puedan ser utilizados mediante
su desaparicién fisica. Por eso, no se considera que esta conducta posea naturaleza
falsaria. En todo caso, esa desaparicion fisica mediante alguna de las formas comisivas
mencionadas en el precepto tiene que constituir el engafio y, por lo tanto, producir el
error, el acto de disposicion patrimonial y el consecuente perjuicio economico.

Por ejemplo, el Tribunal Supremo aplico esta segunda conducta a quien, a pesar
de haber sido cesado en su puesto de administrador de una sociedad, ocult6 la escritura
publica en la que se hacia constar dicha informacion y fingié que seguia ostentando
poderes de representacion en la empresa para embolsarse determinadas cantidades
correspondientes al IVA soportado®”.

Ademas, de acuerdo con QUERALT JIMENEZ, esta desaparicion constituira, en
la mayoria de los casos, un supuesto de estafa procesal. Por ejemplo, si en un proceso
abierto el demandado aporta con la contestacion a la demanda una factura ya pagada
como medio de prueba y el demandante la destruye antes de que el juez llegue a
conocerla®.

3.3. Cuando la estafa recaiga sobre bienes que integren el patrimonio
artistico, histérico, cultural o cientifico.

Esta agravacion se debe al hecho de que existe un mayor desvalor en el resultado
debido a la relevancia cultural, artistica o cientifica de los bienes sobre los que recae la
defraudacion. Es decir, ademas del perjuicio patrimonial propio de todos los tipos de
estafa se lesiona el interés social a la conservacion del patrimonio artistico, histérico,
cultural o cientifico. En este punto es importante aclarar que el bien debe poseer alguna
de estas cualidades, pero no es necesario que las posea todas para que se entienda
producido el tipo.

A la hora de analizar esta circunstancia la doctrina discute si en ella se contiene
un concepto normativo de libre valoracion o un concepto normativo valorado. Esta
denominacidn tiene consecuencias practicas muy importantes, pues si consideramos que
el concepto es un elemento normativo valorado solo podra aplicarse esta agravacién
cuando la estafa recaiga sobre alguno de los bienes inventariados y declarados por la
Ley 16/1985, de 25 de junio, de patrimonio histérico espafiol, lo que limitaria
enormemente su aplicacion. En cambio, si consideramos que el concepto es un elemento
normativo de libre valoracion no sera necesario remitirse a los catalogos
administrativos, sino que podrd aplicarse esta circunstancia siempre que la estafa

%0 Vid. Acuerdo TS (Sala de lo Penal), de 31 marzo 2009 (JUR 2009\195608).
** Vid. STS (Sala de lo Penal), niim. 850/2003, de 11 junio (RJ 2003\4299).
52 Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 545.
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recaiga sobre un bien que posea ese valor historico, artistico, cultural o cientifico, sin
necesidad de que esté inventariado™.

Para resolver este debate, la mayoria de la doctrina opta por la segunda opcion.
Ademas, la idea de que este apartado contenga un elemento normativo de libre
valoracion encuentra apoyo en la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, de
acuerdo con la cual no es necesaria la declaracion administrativa del valor histérico,
artistico, cultural o cientifico a efectos de subsumir la conducta en este subtipo
agravado™”.

3.4. Cuando la estafa revista especial gravedad, atendiendo a la
entidad del perjuicio y a la situacién econémica en que deje a la
victima o a su familia.

A la hora de analizar este supuesto también hay un debate doctrinal sobre si la
estafa debe ser especialmente grave atendiendo a los dos criterios o si para su
apreciacion basta con que se produzca uno de ellos.

En primer lugar, autores como ALVAREZ GARCIA entienden que la especial
gravedad de la estafa debe valorarse teniendo en cuenta de modo conjunto la entidad del
perjuicio y la situacion econdémica en la que deje a la victima o a su familia. Para
sostener su posicion, este autor se basa en la diccion literal del precepto y en el hecho de
que el legislador utilizase la conjuncidén copulativa “y” para describir el tipo>. Por otra
parte, QUERALT JIMENEZ argumenta que si bien este delito tiene puntos coincidentes
con el delito de hurto, el delito de estafa es mas peligroso para el sujeto pasivo, pues
éste se desprotege cuando el sujeto activo articula el engafio y se gana la confianza de la
victima. Ademas, existe una diferencia fundamental en la regulacion de los subtipos
agravados de estos delitos, asi, de acuerdo con el articulo 250.1.52 CP, la estafa siempre
sera agravada cuando el perjuicio sea superior a 50.000 euros, por lo que parece ldgico
que por debajo de esa cantidad sea necesario analizar, también, la situacion en la que se
deja a la victima o a su familia®®.

En cambio, autores como HERRERA MORENO, GALLEGO SOLER o BOIX
REIG entienden que la especial gravedad de la estafa debe valorarse utilizando los
parametros del tipo como criterios alternativos®’. Esta parece ser la solucién respaldada
por la jurisprudencia, al menos durante un tiempo®. Ademéas, CORCOY BIDASOLO
considera que esta solucion es la mas adecuada porque mediante la misma se interpreta
esta agravacion de un modo més similar a como se interpreta la agravacion regulada en

>3 Vid. POLAINO NAVARRETE, M., Lecciones de derecho penal..., cit., pp.102-103.

>*Vid. STS (Sala de lo Penal), de 6 de junio de 1988 (RJ 1988\4478).

% Vid. ALVAREZ GARCIA, J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 263.

% Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 546.

" Vid. POLAINO NAVARRETE, M., Lecciones de derecho penal..., cit.,, p. 103 y BOIX REIG, J.,
Derecho penal..., cit., p. 241.

%8 Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 1014/2009, de 27 octubre (RJ 2009\7805) y STS (Sala de lo Penal),
nim. 180/2008, de 24 abril (RJ 2009\2009).

18



el articulo 235.3 CP. De acuerdo con esta concepcion, basta con que se produzca alguno
de los resultados para que se pueda aplicar la agravacion®®.

En todo caso, sea cual sea la posicion que adoptemos, lo que resulta evidente es
que los criterios son distintos y no se pueden valorar del mismo modo. La entidad del
perjuicio es un criterio objetivo que varia en funcion de la evolucion de los indices y
costos de la vida®, mientras que la situacién econémica en la que se deja a la victima o
a su familia es un criterio subjetivo, que debera valorarse desde una perspectiva relativa
y personal.

En lo que si coincide tanto la doctrina como la jurisprudencia es en que no es
necesario para apreciar este tipo que se deje a la victima o a su familia en una situacion
de indigencia o de absoluta penuria. De acuerdo con GONZALEZ CUSSAC, basta con
que se cause un estado patrimonial dificil o preocupante, por lo que si resulta necesario
traspasar el umbral de la pobreza®®.

La jurisprudencia ha aplicado esta agravacion, por ejemplo, a supuestos en los
que se provoca una grave crisis empresarial que tiene como consecuencia el despido
masivo de trabajadores o a supuestos en los que el perjudicado por el delito de estafa
tiene que solicitar un préstamo para poder hacer frente a los pagos de su vivienda®.

Ademas, se considera por parte de la doctrina que la falta de dolo por parte del
sujeto activo sobre la situacién patrimonial en la que se deja a la victima o a su familia o
el error sobre la misma implican la aplicacion del tipo basico de estafa, no del subtipo
agravado®.

Para terminar con este apartado conviene mencionar un aspecto al que tanto la
doctrina como la jurisprudencia otorgan mucha importancia en la préctica. De este
modo, algunos autores entienden que este subtipo agravado de estafa prevalece sobre la
estimacion del delito continuado por ser lex specialis. Para ello se basan en que aplicar
al mismo tiempo este subtipo y el delito continuado vulneraria el principio ne bis in
idem y resultaria del todo improcedente. Ademas, sostienen que si se aprecia el delito
continuado en varios sujetos y solo se da un importe relevante si se suman todos los
importes no seria justificable apreciar la agravante junto a la que ya de por si supone la
continuidad delictiva®.

*Vid. CORCOY BIDASOLO, M., Manual de Derecho Penal..., cit., p. 514.

%0 vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 109/1999, de 27 enero (RJ 1999\830).

%1 Vid. VIVES ANTON, T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros: Derecho Penal..., cit., p. 404.

62 Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 1354/2004, de 25 noviembre (RJ 2004\8112) y STS (Sala de lo
Penal), nim. 78/2008, de 8 febrero (RJ 2008\2003).

%3 Vid. ALVAREZ GARCIA, J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 264.

% Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 547.
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En cambio, si se podria aplicar este subtipo agravado al conjunto de la pena del
delito continuado cuando la cuantia mas elevada solo concurre en alguno de los hechos
singulares que componen el delito continuado®.

Para entender mejor las relaciones entre este subtipo agravado y el delito
continuado conviene citar el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del Tribunal Supremo
de 30 de octubre de 2007, que implicé un cambio jurisprudencial muy importante en
este tema. El contenido del acuerdo es el siguiente: “El delito continuado siempre se
sanciona con la mitad superior de la pena. Cuando se trata de delitos patrimoniales, la
pena basica no se determina en atencion a la infraccion mas grave, sino al perjuicio total
causado. La regla primera, articulo 74.1°, solo queda sin efecto cuando su aplicacion
fuera contraria a la prohibicién de doble valoracién®®”.

En todo caso, la solucion es mucho mas sencilla cuando se trata de aplicar este
subtipo agravado en concurso con otro delito continuado. Asi, por ejemplo, podria
aplicarse un delito continuado de falsedad en documento mercantil en relacion de
concurso ideal con un delito de estafa de especial gravedad®’.

3.5. Cuando el valor de la defraudacion supere los 50.000 euros, o
afecte a un elevado nimero de personas.

La primera de estas agravaciones se introdujo mediante la Ley Orgéanica 5/2010
y fue muy alabada por la doctrina, pues con ella se introdujo un criterio objetivo y
cuantitativo que aporta seguridad juridica. Antes de esta reforma, la jurisprudencia
apreciaba el grave perjuicio utilizando umbrales entre 36.000 y 40.000 euros, pero con
bastante indeterminacion. A pesar de ello, algunos autores consideraron que al permitir
esta cuantia apreciar la agravacion de forma automatica se podria sacrificar en algunos
supuestos la proporcionalidad de la reaccion penal con el hecho, pues dejarian de
considerarse otras circunstancias que podrian ser determinantes del perjuicio y de la
culpabilidad del sujeto activo®.

Ademés, QUERALT JIMENEZ considera que esta cantidad fija deberia ser
mayor. Para ello se basa en el articulo 249 CP, de acuerdo con el cual “para la fijacion
de la pena se tendra en cuenta el importe de lo defraudado, el quebranto econémico
causado al perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador, los medios empleados
por éste y Cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la infraccion”.
Sostiene este autor que, dado que permite doblar la pena del tipo basico de estafa, la
agravacion deberia separar la economia familiar y de la pequefia y mediana empresa del
resto del mundo de las grandes cifras®.

% Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 860/2008, de 17 diciembre (RJ 2009\131), STS (Sala de lo Penal),
nim. 662/2008, de 14 de octubre (RJ 2008\6956) y Auto TS (Sala de lo Penal), nim. 633/2017, de 23 de
marzo (JUR 2017\108315).

% vVid. Acuerdo TS (Sala de lo Penal), de 30 octubre 2007 (JUR 2007\351826).

%7 Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 123/2007, de 20 de febrero (RJ 2007\1480).

%8 Vid. BOIX REIG, J., Derecho penal..., cit., p. 241.

% Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 547.
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En todo caso, esta agravacion exige la determinacion exacta del valor econémico
del fraude para poder aplicarse. En el caso de que existan varios perjudicados esta
cuantia se determinard mediante la suma o acumulacion de todas las cantidades
defraudadas en el mismo delito de estafa. Ademas, precisa la doctrina que en estos
supuestos serd necesario que al menos una de las conductas, por si sola, supere la
cantidad de 50.000 euros para que se pueda apreciar el delito continuado™.

La segunda agravacion se introdujo mediante la Ley Orgéanica 1/2015 vy, a
diferencia de la primera, fue duramente criticada por la doctrina debido a la imprecision
de su redaccién. En primer lugar, cuando el precepto utiliza la expresion “elevado
numero de personas” esta utilizando un término indeterminado y de dificil concrecion,
lo que complica enormemente su interpretacion, pues el precepto no da ninguna pista
sobre a partir de cuantas personas se puede hablar de “nimero elevado”.

Para intentar determinar en qué supuestos puede aplicarse esta agravacion,
algunos autores comparan esta expresion con la “generalidad de personas” a la que se
refiere el articulo 65.1.c. de la Ley Organica del Poder Judicial para atribuir la
competencia a la Audiencia Nacional. En este sentido entienden que, dado que la
generalidad de personas se suele interpretar como superior a un numero elevado de
personas, podré aplicarse esta agravacion a los supuestos en los que la competencia para
la instruccion y el enjuiciamiento no es asumida por la Audiencia Nacional"*.

Otros autores interpretan esta expresion mediante la comparacién con la
contenida en el articulo 570.ter.2.a) CP para agravar la responsabilidad por pertenencia
a un grupo criminal. Aunque este es el Unico precepto, ademas del articulo 250 CP, en
el que nuestro Cddigo penal utiliza la expresion “elevado numero de personas”, en este
caso no se habla de las personas afectadas, sino de las personas que forman el grupo
criminal. Por lo tanto, el fundamento de la agravacion es distinto en ambos preceptos.
En la estafa agravada el fundamento es el mayor desvalor del resultado producido por la
concurrencia de un elevado nimero de sujetos pasivos, mientras que en el articulo 570
CP el fundamento es el mayor desvalor de la accion por entender que el gran tamafio de
la estructura organizada implica una mayor peligrosidad y mas facilidad para cometer el
delito. En todo caso, tampoco en este precepto se establecen pistas sobre la cantidad
concreta a partir de la cual se puede apreciar esta agravacion’.

En este sentido, la Audiencia Provincial de Pontevedra considera que la
expresion contenida en el articulo 570.ter.2.a) CP debe interpretarse como un nimero
“importante, relevante, de personas”, debiendo quedar acreditado en el proceso cual es
el nimero exacto de componentes del grupo para que se permita la aplicacién de la

O Vid. VIVES ANTON, T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho Penal..., cit., p. 405.

1 Vid. CORCOY BIDASOLO, M., Manual de Derecho Penal..., cit., pp. 514-515.

2 Vid. GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015. p. 744.
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agravacion”. Ademas, la doctrina afiade que esta agravacién debe aplicarse cuando
todas las personas afectadas pertenezcan o formen algun tipo de colectividad’.

Este criterio no solo podria utilizarse para interpretar la agravacion contenida
para el delito de estafa, sino que ademas podria facilitar la delimitacion de este delito
con el delito masa del articulo 74.2 CP, en el que se exige la afectacion de una
“generalidad de personas”. Esta delimitacion es sumamente importante, pues dado que
las expresiones utilizadas en ambos delitos son muy similares deberan ser los tribunales
los que se encarguen de establecer criterios méas definidos para la aplicacion concreta y
correcta de cada uno”.

En términos generales, podemos identificar dos criterios de diferenciacion entre
el tipo agravado de estafa por afectacion a un nimero elevado de personas y el delito
masa. En primer lugar, en cuanto a la posibilidad de identificar y determinar a los
sujetos pasivos afectados, si las victimas son indeterminadas no podra aplicarse el tipo
agravado, pero si el delito masa. En segundo lugar, en cuanto a la cuantia de lo
defraudado, el delito masa exige una cantidad elevada, mientras que el tipo agravado no
exige este requisito’®.

En la préactica, los casos en los que se plantea este problema de delimitacion o
identificacion con mas frecuencia son los supuestos de estafas piramidales o de estafas
cometidas a través de internet’’.

Dado que ambas agravaciones son alternativas entre si, algunos autores critican
que este subtipo podria vulnerar el principio de proporcionalidad en aquellos supuestos
en los que siendo elevado el nimero de personas afectadas el valor total de lo
defraudado sea de una cantidad infima. Por ejemplo, cuando el valor no supere los 400
euros del delito leve de estafa. Para solucionar esta desproporcién, autores como
VIANA BALLESTER entienden que se deberia aplicar la continuidad delictiva en
aquellos supuestos en los que concurran los requisitos de la misma y la pena a imponer
calculada en virtud de esas reglas sea inferior en gravedad o extension a la que resultaria
si se aplicase el articulo 250.1.5° CP™®,

Ademas, precisa la doctrina que en aquellos supuestos en los que concurran las
dos alternativas se aplicara una Unica agravacion de las contenidas en este precepto,
pues su estructura es la de un tipo mixto alternativo’®. Mas problemas podria plantear
aquel supuesto en el que la estafa afecte a un nimero elevado de personas y el valor de
la defraudacion sea superior a la cantidad de 250.000 euros establecida para el tipo hiper

" Vid. SAP Pontevedra (Seccion 5%), nim. 13/2015, de 12 enero (JUR 2015\18196).

" Vid. VIVES ANTON, T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho Penal..., cit., p. 405.
> Vid. GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios practicos..., cit., p.185.

®Vid. GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios a la reforma..., cit., pp. 746-749.

" Vid. VIVES ANTON, T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho penal..., cit., p. 405.
®Vid. VIANA BALLESTER, C., Comentarios a la reforma..., cit., p. 747.

" Vid. GOMEZ TOMILLO, M., ibidem.
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agravado. Sin embargo, en estos casos se entiende que lo correcto es aplicar el articulo
8.4 CPy, por lo tanto, imponer la pena del delito mas grave®.

3.6. Cuando la estafa se cometa con abuso de las relaciones
personales existentes entre victima y defraudador, o aproveche
éste su credibilidad empresarial o profesional.

Parte de la doctrina considera que esta conducta ya estaba implicita en la propia
accion constitutiva de estafa, pues en la mayoria de supuestos el engafio se produce
cuando existe una relacion de confianza de la que el sujeto activo abusa. Por eso,
algunos autores critican la utilidad y justificacién de esta agravacion®.

En este sentido, es importante precisar que para poder aplicar este subtipo
agravado debe existir algo mas que un simple abuso de confianza o de superioridad,
pues estas, ademas de constituir agravantes genéricas (articulo 22.22 y 62 CP), son
consustanciales al propio engafio constitutivo de estafa®. De este modo, la
jurisprudencia entiende que debe existir una ‘“confianza superior, o de especial
intensidad, a la exigida en la estafa ordinaria”®. Ademas, dado que el término
“aprovechar”, como el de prevalerse, constituye un juicio de valor y no una neutral
descripcion empirica, habra que tener en cuenta en cada caso no solo el hecho de que el
sujeto activo desempefie un oficio o profesion, sino también, y sobre todo, la
credibilidad que tal ejercicio puede generar en la victima en determinadas circunstancias
de tiempo, lugar y sujetos intervinientes®.

El Tribunal Supremo entiende que la estafa opera en una situacion de engafio
genérico que lleva al perjudicado a efectuar, él mismo, el propio acto de disposicion en
su propio perjuicio. Por ello, cuando se quiere apreciar el subtipo agravado por abuso de
relaciones personales la situacion tiene que ser diferente para que no se valore dos veces
una misma realidad (bis in idem). Es decir, si las relaciones existentes entre victima y
defraudador se toman en consideracion para afirmar el injusto tipico como engafio
antecedente, causante y bastante, no podra apreciarse la misma situacion para la
aplicacion del subtipo agravado®.

En realidad, este subtipo contiene una doble agravacion. Es decir, contempla dos
circunstancias diferentes y que debemos tratar por separado. En este sentido, la doctrina
distingue entre “abuso de relacion” y “abuso de posicion”. En todo caso, ambas son
causas personales de agravacion®®. Ademés, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Supremo, este subtipo agravado por abuso de relaciones personales entre victima y
defraudador, en cualquiera de sus modalidades, “tiene como presupuesto de aplicacion
una situacion factica que, descansado sobre el contexto del engafio antecedente,

8 v/id. GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios a la reforma..., cit., p. 748.

8 vid. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal..., cit., p. 384.

82 Vid. MUNOZ CONDE, F., ibidem.

8 Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 132/2007, de 16 febrero (RJ 2007\4711).

8 Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 59/2017, de 7 de febrero (RJ 2017\474).

8 Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 349/2016, de 25 de abril (RJ 2016\1609).

8 Vid. VIVES ANTON, T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho Penal..., cit., p. 403.
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causante y bastante sobre el que se nuclea la estafa, suponga una situacion diferente y
mas grave que patentiza un plus afiadido al abuso de confianza en cuyo seno se realiza
la estafa que supone siempre una relacion previa entre defraudador y victima™®'.

Comenzando por el abuso de relacidn, es imprescindible para apreciar esta
circunstancia que se dé una relacion preexistente entre el sujeto activo y el sujeto
pasivo. Esto significa que solo puede ser sujeto activo de esta conducta una persona
vinculada con la victima del engafio, por lo que a diferencia de otras modalidades de
estafa debemos considerar este subtipo agravado como un delito especial®.

Es decir, habra que probar una confianza anterior y distinta de la que se crea con
la conducta tipica del delito estafa®™.

Por lo demas, la relacidn preexistente entre los sujetos puede ser de cualquier
tipo (familiar, de amistad, profesional, de compafierismo...), pero debera atenderse
siempre al grado de confianza que efectivamente se tengan, mas alla de las
convenciones sociales al uso en el momento de produccion del delito®.

Por ello, habra situaciones en las que en lugar de aplicar este subtipo agravado
por abuso de relaciones personales se aplique el tipo basico de estafa en concurrencia
con la circunstancia agravante genérica de abuso de confianza regulada en el articulo
22.6° CP™,

En cuanto al abuso de posicion, la idea de credibilidad empresarial o profesional
a la que se refiere este articulo no hace referencia a la previa relacion entre autor y
victima, sino a las cualidades del sujeto activo que consiguen que la prevencion de la
victima se rebaje frente a una estrategia engafiosa’>. Por este motivo, autores como
QUERALT JIMENEZ consideran que también seria este un supuesto de delito especial,
al entender que solo puede ser sujeto activo de esta modalidad una persona “con un
carisma especial®”.

De hecho, en este supuesto no es necesario que exista una relacion personal
previa entre el autor y la victima, pues lo que se castiga es el abuso de la apariencia
alcanzada por el sujeto activo dentro del marco empresarial y profesional. Por lo tanto,
es un abuso de la confianza profesional que se puede producir en cualquier tipo de
relacion. La consecuencia practica de esta diferencia es que si en el supuesto a analizar
existiera una relacién o vinculacion previa entre el sujeto activo y el sujeto pasivo no se
aplicaria esta agravacion, sino la anterior, lo que a efectos practicos no produce grandes

¥ Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 377/2017, de 24 de mayo (RJ 2017\2336).

8 Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 548.

% Vid. CORCOY BIDASOLO, M./MIR PUIG, S., Comentarios al Cédigo penal..., cit., p. 874.
% Vid. VIVES ANTON, T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho Penal..., cit., p. 403.
L Vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 520/2015, de 16 de septiembre (RJ 2015\4552).

%2 Vid. CORCOY BIDASOLO, M., Manual de Derecho Penal..., cit., p. 515.

% Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., ibidem.
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distorsiones porgue ambas tienen el mismo fundamento: la mayor desproteccion del
bien juridico en el marco de estas relaciones®.

Es importante matizar, tal como lo hace la doctrina, que el sujeto que comete
este tipo de estafa no es un empresario o profesional cualquiera, sino un empresario o
profesional que, mediante la explotacion de sus especiales, aparentes o reales,
cualidades empresariales o profesionales consigue que las prevenciones de las
eventuales victimas desaparezcan o disminuyan en gran medida®.

Como ejemplos paradigméticos de supuestos que dan lugar a esta agravacion
podemos citar: una anciana confia el cobro de su pension al director de la institucion de
la que reside, un cliente de un banco confia sus ahorros al director de la entidad que los
utiliza en su propio beneficio... En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de
24 de mayo de 2017 aplico esta agravacion al director de una sucursal bancaria que
indujo a un cliente, que no sabia leer ni escribir, a otorgar un poder especial para
solicitar y obtener dinero a préstamo, creyendo la victima que firmaba una ampliacion
de hipoteca. En esta sentencia el Tribunal consider6 que mediante la aplicacién de esta
cualificacién no se vulneraba el principio ne bis in idem porque se trataba de un
supuesto en el que ademas de quebrantar una confianza genérica, subyacente en todo
hecho tipico de estafa, se habia realizado la accion tipica desde una situacion de mayor
confianza o de mayor credibilidad, lo que implicaba un plus que hacia que el
quebrantamiento de confianza fuese de mayor gravedad®®.

Para terminar con esta circunstancia agravatoria es interesante mencionar que a
pesar de la fuerte vinculacion de esta conducta con la actividad empresarial o
profesional, pues el sujeto activo se prevale precisamente de la credibilidad que dicha
actividad le proporciona, nuestro Cédigo penal no contempla la posibilidad de castigar
dicha conducta delictiva con la pena de inhabilitacion para el ejercicio de la profesion u
oficio, algo que si contempla en muchas otras figuras delictivas.

3.7. Cuando se cometa estafa procesal.

Antes de la reforma del afio 2010 nuestro Coédigo penal solo decia “cuando se
cometa estafa procesal”, por lo que era la propia jurisprudencia la que se encargaba de
definir, en cada caso concreto, cuando se cometia esta modalidad delictiva.

En la actualidad, a diferencia de lo que ocurre con otras agravaciones, el propio
articulo 250.1.7% CP incluye una definicion o aclaracion de qué debe entenderse por
estafa procesal. Asi, dispone: “Incurren en la misma los que, en un procedimiento
judicial de cualquier clase, manipularen las pruebas en que pretendieran fundar sus
alegaciones o emplearen otro fraude procesal analogo, provocando error en el juez o
tribunal y llevandole a dictar una resolucion que perjudique los intereses econémicos de
la otra parte o de un tercero”.

% Vid. VIVES ANTON,' T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho Penal. .., cit., p. 404.
% Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 548.
% vid. STS (Sala de lo Penal), nim. 377/2017, de 24 mayo (RJ 2017\2336).
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El fundamento de esta agravacion reside en que, ademas de atentar contra el
patrimonio, bien juridico protegido comun a todas las modalidades de estafa, la estafa
procesal atenta contra la Administracion de Justicia. Por ello, podemos calificar esta
modalidad de estafa como un delito pluriofensivo®.

De hecho, una de las peculiaridades de esta modalidad reside en el abuso de
jurisdiccion que se lleva a cabo, pues con ella se busca la participacion de la autoridad
judicial como paso intermedio e involuntario para lograr un beneficio patrimonial
ilicito®®. Algunos de los supuestos de estafa procesal que con mas frecuencia se dan en
la practica son, entre otros, cobrar deudas ya cobradas, fingir incapacidades para cobrar
una mayor indemnizacion u ocultar recibos de rentas de alquileres ya pagados para
promover juicios de desahucio®.

En todo caso, y a pesar de las especialidades que justifican la agravacion, en esta
modalidad también deben concurrir todos los elementos constitutivos del delito de
estafa.

SOLAZ SOLAZ examina la estafa procesal mediante la distincion entre tres
grandes posibilidades: engafio directo al juez para que adopte una resolucién que
perjudique patrimonialmente a la otra parte o a un tercero; engafio indirecto al juez,
tendido a través de la otra parte, que ocasiona una cadena de errores; y confabulacién de
todas las partes procesales para engafar al juez para que dicte resolucion en perjuicio de
un tercero™®.

Si desarrollamos maés esta idea, en realidad podemos distinguir la estafa procesal
propia de la estafa procesal impropia. En la estafa procesal propia se utilizan una serie
de artificios dentro del proceso para inducir a error al juez y que este adopte una
resolucion injusta. En estos supuestos hablamos de “estafa triangular” o “estafa en
triangulo”, porque el engafio recae sobre el juez pero el que resulta perjudicado es un
tercero. Ademas, la estafa procesal propia puede llevarse a cabo a través de tres grandes
variantes: la estafa procesal directa, la estafa procesal indirecta y la colusién de las
partes™®,

En términos generales, la estafa procesal directa es aquella en la que el juez es
engafiado directamente, es decir, los artificios se dirigen directamente al juez para que
dicte una resolucion injusta por error. En la estafa procesal indirecta, en cambio, una de
las partes induce a error a la parte contraria para que adopte una conducta lesiva para su
derecho, conducta en base a la cual el juez resolvera el litigio injustamente. Por ultimo,
la colusién de las partes se produce cuando todas las partes del proceso actGan con dolo
procesal de causar, a través del engafio del juez, un perjuicio patrimonial a un tercero.

% Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 549.

% Vid. GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios practicos..., cit., p.186.

% vVid. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal..., cit., p. 385.

100 v/jd. SOLAZ SOLAZ, E., La estafa procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 76 y ss.

91 vid. OLIVA GARCIA, H., La estafa procesal, Publicaciones del Instituto de Criminologia,
Universidad de Madrid, 22 ed., Madrid, 1974, p. 104.

26



Con esta tltima modalidad se hace referencia, sobre todo, a los supuestos de simulacion
de pleito.

Por otra parte, se produce una estafa procesal impropia cuando el engafio se
dirige al sujeto pasivo, no al juez, por lo que sera la contraparte engafiada la que realice
el acto de disposicion. Esta modalidad se da basicamente en aquellos supuestos en los
que el engafio determina que la parte contraria ponga fin al proceso mediante un acto de
renuncia, desistimiento o transaccion. En estos supuestos, evidentemente, no puede
decirse que se produzca error en el juez, pues este no realiza ninguna actividad
decisoria, sino que se limita a declarar la situacion procesal creada por las partes. Es
decir, no hay una decision judicial injusta provocada por error'%%.

Antes de continuar es importante precisar que si bien esta modalidad puede
producirse en cualquier clase de entorno procesal, o méas frecuente es que se produzca
en un procedimiento civil, regido por el principio dispositivo y en el que la actitud de
las partes es decisiva’®. Ademas, esta agravacion solo incluye procesos judiciales,
excluyendo los procesos administrativos. Por lo demas, una vez que se inicia el proceso
judicial serd irrelevante para proceder a la calificacion del supuesto como estafa
procesal el origen de la controversia, la jurisdiccion o el grado en el que se lleve a cabo
el engafio.

Otra caracteristica fundamental y que debemos tener presente a lo largo de todo
su analisis es que solo puede ser sujeto activo de esta modalidad una de las partes en
conflicto, una de las partes del proceso en el que se produce la estafa.

De acuerdo con el articulo 250.1.72 CP, la primera accion que puede dar lugar a
la estafa procesal es la manipulacion de prueba, que puede implicar la creacion de una
prueba ex novo (por ejemplo, la aportacion de una factura por un cargo que nunca se
generd) o la alteracion de una prueba existente (por ejemplo, la alteracion del importe
de la factura aportada como prueba documental). Ademas, la manipulacién puede
Ilevarse a cabo a través de documentos, peritajes o informes y declaraciones testificales,
fundamentalmente. Esta alteracion o manipulacién constituye el engafio que debera
generar el error en el juez, por lo que debera ser de una entidad suficiente como para
superar la profesionalidad del juzgador y las garantias del procedimiento’®. Ademas, el
engafio no sera bastante si las pruebas manipuladas constituyen un elemento mas, pero
no el dnico ni decisivo a tener en cuenta por el juez a la hora de resolver'®.

La segunda modalidad tipica se regula en el precepto como cualquier “otro
fraude procesal anadlogo”. A la hora de determinar qué engloba esta expresion, la
doctrina entiende que tendra cabida cualquier ardid 0 maquinacion posible para engafar

192 v/id. SOLAZ SOLAZ, E., La estafa..., Cit., pp. 77 y ss.

103 v/id. POLAINO NAVARRETE, M., Lecciones de derecho penal..., cit., p. 104.
104 v/id. SAP Asturias (Seccién 22), nim. 239/2001, de 18 octubre (ARP 2001\876).
105 v/id. STS (Sala de lo Penal), nim. 271/1997, de 4 marzo (RJ 1997\1830).

27



al juez. Por ejemplo, la omision del nombre de los demandados para ganar el pleito en
106

rebeldia o la presentacion consciente de un documento falso™".

De acuerdo con el propio precepto, la manipulacion de pruebas o el fraude
procesal andlogo tiene que dar lugar al error en el juez que le lleve a dictar sentencia en
perjuicio de la contraparte o de un tercero. Por lo tanto, el acto de disposicion de esta
modalidad de estafa es la resolucion judicial que produce efectos lesivos econémicos
para la otra parte procesal o para un tercero, que no ha sido parte en el proceso pero al
que le puede afectar la sentencia™®’.

La estafa procesal se consuma cuando se obtiene la resolucion judicial con una
decision de fondo respecto a la cuestion procesalmente planteada. Por lo tanto, se
producird una tentativa cuando el juez no llegue a dictar sentencia, ya sea por haber
advertido el engafio o por circunstancias ajenas al proceso. Ademas, no es necesario que
la resolucion se haya ejecutado ni que se lleve a cabo un acto positivo de disposicién
con desplazamiento patrimonial, sino que es suficiente con la obtencion de una
resolucion judicial que perjudique ilegitimamente los intereses de una parte o de un
tercero’®,

En la practica, esta modalidad de estafa concurre, sobre todo, con el delito de
falsedades documentales. Cuando la estafa procesal concurre con el delito de falsedad
en documento privado, la jurisprudencia mayoritaria considera que el tipo de falsedad y
la lesion a la fe publica absorbe el desvalor de resultado de la defraudacion y la lesion al
patrimonio, por lo que el conflicto se resuelve conforme al concurso de normas o de
leyes del articulo 8.3% CP, castigando Unicamente la falsedad en virtud del principio de
consuncion'®. En todo caso, la situacién se resolvera en virtud del principio de
alternatividad regulado por el articulo 8.4 CP cuando por la cuantia o las condiciones
de la cosa o del fraude la estafa merezca mayor pena. Por otra parte, cuando la estafa
concurre con el delito de falsedad en documento publico la jurisprudencia mayoritaria
considera que seré de aplicacion el concurso medial de delitos™.

Ademas, la estafa procesal puede concurrir con muchos delitos contra la
administracion de justicia, como el delito de simulacion de infraccion penal, el delito de
acusacion y denuncia falsa, el delito de falso testimonio o el delito de presentacion en
juicio de documentos o testigos falsos, entre otros, asi como también con delitos contra
el patrimonio y contra el orden socioeconémico, como el delito de alzamiento de bienes

o el delito de falsedad contable!*!.

1% v/id. VIVES ANTON, T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho Penal..., cit., pp. 404-405.
197 v/id. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol..., cit., p. 551.

198 v/id. STS (Sala de lo Penal), nim. 719/2014, de 5 noviembre (RJ 2014\5881).

199 v/id. SAP Islas Baleares (Seccién 19), nm. 94/2000, de 30 junio (ARP 2000\1172), STS (Sala de lo
Penal), nim. 89/2017, de 15 de febrero (RJ 2017\502) y STS (Sala de lo Penal), nim. 140/2017, de 6 de
marzo (RJ 2017\1112).

19 v/jd. SOLAZ SOLAZ, E., La estafa..., cit., pp. 382y ss.

11 v/id. SOLAZ SOLAZ, E., La estafa..., cit., pp. 396 y ss.

28



3.8. Cuando al delinquir el culpable hubiera sido condenado
ejecutoriamente al menos por tres delitos comprendidos en este
Capitulo.

El propio articulo 250.1.8% CP precisa que “no se tendran en cuenta antecedentes
cancelados o que debieran serlo” para apreciar la aplicacion de este subtipo agravado.

Esta agravacion se introdujo en la reforma del afio 2015 por iniciativa de la
enmienda numero 986 del Grupo Parlamentario Popular. La justificacion de esta
decision residia en que al incluirse una agravante por multirreincidencia en el delito de
hurto lo més coherente serfa incluirla también en el delito de estafa'*?.

Ademas, en el Preambulo de la Ley Organica de reforma se afirma que “la
revision de la regulacién de los delitos contra la propiedad y el patrimonio tiene como
objetivo esencial ofrecer respuesta a los problemas que plantea la multirreincidencia y la
criminalidad grave”.

A pesar del objetivo que propicié su introduccion, esta circunstancia fue bastante
criticada por la doctrina por varios motivos. En primer lugar, este tipo agravado puede
aplicarse por la comision de cualquier modalidad de estafa, pero también por cualquier
modalidad de administracion desleal, apropiacion indebida y defraudaciones de fluido
eléctrico y analogas. Esto significa que la multirreincidencia se aplica como
circunstancia agravatoria con independencia de la gravedad del delito cometido. Es
decir, el precepto no distingue entre delitos graves, menos graves y leves, lo que puede
llevar a la aplicacion de una pena excesiva en atencion a la gravedad de los hechos. Por
ejemplo, en supuestos en los que una persona cometa cuatro delitos leves de estafa'®.

Para la doctrina esta exasperacion punitiva no tiene ninguna justificacion, sobre
todo porque a los delitos leves no se les puede aplicar la agravante genérica de
reincidencia y no parece coherente que se permita hiper agravar mediante una regla
particular o especial algo que no se puede agravar como regla general™*.

En este sentido, para analizar la posible compatibilidad o diferenciacion entre
este tipo agravado y la multirreincidencia a la que se refiere el articulo 66.1.5% CP lo
mejor es acudir a la diccion literal de ambos preceptos. Asi, mientras que el articulo
66.1.52 CP establece que “cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia
con la cualificacion de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado
ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de este
Coédigo...”, el articulo 250.1.8% CP dice “al delinquir el culpable hubiera sido
condenado ejecutoriamente al menos por tres delitos comprendidos en este Capitulo”.
Por lo tanto, si bien ambos preceptos coinciden en lo esencial, el &mbito o abanico de
delitos que permiten su aplicacion, o mas bien el modo de delimitarlos, no es el mismo.

12 vid. MANZANARES SAMANIEGO, J. L., La reforma del Cddigo Penal de 2015 conforme a las
Leyes Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, La Ley, Madrid, 2015, p. 216.

3vid. CORCOY BIDASOLO, M./MIR PUIG, S., Comentarios al Cédigo penal..., cit., p. 876.

14 vid. GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios a la reforma..., cit., p. 750.
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Por ello, y tomando en consideracion el criterio de la especialidad, cuando se
aplique el subtipo agravado del articulo 250.1.8% CP se descartard la aplicacion
concurrente del articulo 66.1.5% CP para evitar la infraccion del principio ne bis in
H 115
idem™,

En todo caso, es importantisimo tener presente desde el primer momento que la
agravacion por multirreincidencia no se puede apreciar mas de una vez por los mismos
hechos, aunque se realice una nueva estafa con antecedentes penales no cancelados™*®.

Eso si, dependiendo de las circunstancias podria aplicarse un concurso real de delitos.

“*Vid. GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios a la reforma..., cit., p. 751.
18 vid. VIVES ANTON, T.S./GONZALEZ CUSSAC, J.L. y otros, Derecho Penal..., cit., p. 405.
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4. TIPOS HIPER AGRAVADOS.

4.1. Cuando concurran las circunstancias agravatorias 42, 5% 62 o 7@
con la 18

Podré aplicarse este subtipo hiper agravado cuando la estafa recaiga sobre cosas
de primera necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida utilidad social y, ademas,
concurra alguna de las siguientes circunstancias: especial gravedad, valor de la
defraudacion superior a 50.000 euros o afectacion a un elevado nimero de personas,
abuso de las relaciones personales o aprovechamiento de la credibilidad empresarial o
profesional o estafa procesal. Asi, podra aplicarse, por ejemplo, cuando se consiga una
resolucion judicial que prive indebidamente los derechos que le correspondan a una
persona como propietario o arrendador sobre su vivienda habitual u otorgue
indebidamente derechos sobre esa vivienda a alguien**”.

Con la Ley Orgéanica 1/2015 se introduce la referencia a la estafa procesal. Por lo
demas, esta circunstancia hiper agravatoria ya existia y se aplicaba antes de dicha
reforma.

4.2. Cuando el valor de lo defraudado supere los 250.000 euros.

A diferencia de la anterior, esta circunstancia se introdujo por primera vez con la
reforma del afio 2015. Para entenderla correctamente, lo primero que debemos tener en
cuenta es que la cantidad de 250.000 euros a la que se refiere el precepto se refiere a la
cantidad que fuera objeto de desplazamiento patrimonial como consecuencia del
engafio, no al perjuicio total, a la cantidad total que fuera civilmente indemnizable™®.

Por lo demas, mediante la incorporacion de esta circunstancia el delito de estafa
pasa a contar con una cuadruple graduacion del injusto en funcién de un criterio
estrictamente cuantitativo: la cuantia de lo defraudado, el valor de la defraudacion. Asi,
esta graduacion cuantitativa se estructura de la siguiente manera: delito leve cuando la
defraudacion sea inferior a 400 euros, tipo basico cuando la defraudacion tenga un valor
entre 400 y 50.000 euros, subtipo agravado cuando la defraudacion sea superior a
50.000 y hasta 250.000 euros, y subtipo hiper agravado cuando la defraudacion sea
superior a 250.000 euros.

Ademas, la jurisprudencia considera que en los supuestos en los que sea de
aplicacion la continuidad delictiva por aplicacion del articulo 74.2 CP debera imponerse
la pena en consideracion al perjuicio total causado, por lo que si sumadas las cuantias de
varias estafas la suma total es superior a 250.000 euros podra aplicarse este tipo hiper
agravado, aunque la defraudacion individual de las estafas sea inferior a esa cantidad.
En estos casos no se podra aplicar también la pena que dispone el articulo 74.1 CP, pues
con ello se infringiria claramente el principio ne bis in idem.

17v/id. CORCOY BIDASOLO, M./MIR PUIG, S., Comentarios al Cédigo penal..., cit., p. 876.
18 v/id. STS (Sala de lo Penal), nim. 173/2013, de 28 febrero (RJ 2013\2033).
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En cambio, si una o varias de las estafas tienen un valor individual superior a
250.000 euros si podré aplicarse el articulo 74.1 CP sobre la pena del tipo hiper
agravado™®.

Por altimo, es importante tener en cuenta que para que se pueda aplicar el delito
masa del articulo 74.2 CP se requiere no solo la afectacion a una generalidad de
personas, sino también una defraudacion cuya cuantia sea muy superior a los 250.000
euros™.

Por lo tanto, la reforma de 2015 no regula como subtipo agravado de estafa un
supuesto que fue propuesto en los textos de los anteproyectos y que resulté duramente
criticado por la doctrina. Con este supuesto se pretendia castigar como subtipo agravado
la estafa cometida “por un miembro de una organizacion o grupo criminal constituidos
para la comision continuada de delitos de falsedad o estafa, o cuando el autor actde con
profesionalidad”. Ademas, en el propio Proyecto presentado ante las Cortes se contenia
una definicion de la profesionalidad que permitiria aplicar este subtipo: “cuando el autor
actiia con el animo de proveerse una fuente de ingresos no meramente ocasional”
(articulo 250.1.1° de dicho Proyecto).

De acuerdo con algunos autores, como VIANA BALLESTER, este supuesto
habria incorporado un supuesto de Derecho penal de autor que vulneraria el principio de
responsabilidad por el hecho.

Para finalizar con nuestro analisis sobre el delito de estafa es importante realizar
una breve mencién a las penas que nuestro ordenamiento juridico regula para cada una
de las distintas modalidades tipicas. En concreto, las que méas nos interesan son la pena
del tipo basico y las penas que se aplican en los supuestos agravados e hiper agravados.

En primer lugar, de acuerdo con el articulo 249.1 CP, el delito de estafa se
castiga con la pena de prisién de 6 meses a 3 afios. En segundo lugar, cuando se produce
alguna de las circunstancias de las que examinamos en relacién con el articulo 250.1 CP
se impone la pena de prision de 1 a 6 afios y de multa de 6 a 12 meses. En tercer y
ualtimo lugar, en los supuestos hiper agravados del articulo 250.2 CP se impone la pena
de prision de 4 a 8 afios y la de multa de 12 a 24 meses.

19 v/id. GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios a la reforma..., cit., p. 753.
120 v/id. GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios a la reforma..., cit., p. 754.
121 vid. VIANA BALLESTER, C., Comentarios a la reforma.. ., cit., p. 744.
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5. CONCLUSIONES.

Realizado el analisis sobre todas las circunstancias que dan lugar a la aplicacién
de los subtipos agravados e hiper agravados del delito de estafa, resulta conveniente
recordar o hacer hincapié en los puntos que producen mas problemas de calificacién en
la préctica y mas discusiones entre la doctrina y la jurisprudencia.

En primer lugar, a pesar de la interpretacion que podriamos realizar si
tomasemos el significado literal del articulo 250.1.12 CP, debemos recordar que el
legislador no utiliza la expresion “vivienda” para referirse a cualquier lugar apto para
vivir, sino que para que resulte procedente aplicar este subtipo agravado es necesario
que el perjudicado resida efectivamente en dicha vivienda. Ademas, debe tratarse de su
vivienda habitual, sin que se permita aplicar dicha agravacion en los supuestos de
segundas viviendas o similares. Esta interpretacion, seguida por la jurisprudencia
mayoritaria en la actualidad, es mucho mas razonable y parece la mas logica si tenemos
en cuenta que en este precepto el legislador otorga a las viviendas el mismo tratamiento
que a los bienes de primera necesidad.

En segundo lugar, a pesar del debate mantenido por nuestra doctrina acerca de si
en la conducta regulada en el articulo 250.1.2% CP pueden admitirse aquellos supuestos
en los que la persona que manipula el documento dispone del mismo sin que se le
entregase directamente, la solucion mas adecuada parece ser la seguida por aquellos
autores que entienden que dichos supuestos pueden incluirse en la agravacion siempre
que no se rompa la cadena causal entre engafio, error, acto dispositivo y perjuicio.

En tercer lugar, la conducta regulada en el articulo 250.1.3% CP da lugar, sobre
todo, a discusiones sobre el concepto de “patrimonio artistico, histérico, cultural o
cientifico”. En cualquier caso, también aqui parece mas razonable adoptar la posicién
defendida por la mayoria de la doctrina y por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
entender que dicho concepto se configura por nuestro legislador como un concepto
normativo de libre valoracion, no como un concepto normativo valorado. De este modo,
no serd necesario que el bien de que se trate esté inventariado y declarado
administrativamente, sino que sera suficiente para aplicar dicho subtipo agravado con
que el tribunal entienda que el bien posee dicho valor histérico, artistico, cultural o
cientifico.

En cuarto lugar, nuestra doctrina mantiene posturas muy dispares a la hora de
decidir si para que se pueda aplicar el subtipo agravado regulado en el articulo 250.1.42
CP la estafa debe ser especialmente grave atendiendo a los dos criterios de forma
simultanea (a la entidad del perjuicio y a la situacion econdémica en que deje a la victima
o0 a su familia) o si, por el contrario, basta con que la estafa se considere especialmente
grave atendiendo a uno de ellos.

A pesar de la diccion literal de este precepto, si tenemos en cuenta la postura
seguida por nuestra jurisprudencia en los ultimos afios y la interpretacion realizada de
agravaciones similares a esta debemos concluir que los criterios son distintos, no se
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pueden valorar del mismo modo y son alternativos entre si. Por lo tanto, no es necesario
que concurran ambos criterios, sino que basta con que se produzca alguno de los dos
resultados para que se pueda aplicar esta agravacion.

Ademas, también es necesario recordar en relacion con esta circunstancia que,
de acuerdo con la posicion mayoritaria tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
este subtipo agravado de estafa prevalece sobre la estimacion del delito continuado por
ser lex specialis. En todo caso, podré aplicarse este subtipo agravado al conjunto de la
pena del delito continuado cuando la cuantia mas elevada solo concurra en alguno de los
hechos singulares que componen el delito continuado. En caso contrario, si se apreciase
el delito continuado en varios sujetos y solo se llegase a un importe relevante mediante
la suma de todos los importes aplicar también este subtipo agravado vulneraria el
principio ne bis in idem.

En quinto lugar, dado que la primera de las circunstancias reguladas en el
articulo 250.1.52 CP exige la determinacion exacta del valor econdmico del fraude para
poder aplicarse, es importante tener presente que si existen varios perjudicados la
cuantia se determinard mediante la suma o acumulacion de todas las cantidades
defraudadas en el mismo delito de estafa. En todo caso, la doctrina exige que al menos
una de las conductas supere, por si sola, la cantidad de 50.000 euros para que se pueda
apreciar el delito continuado.

La segunda de las circunstancias reguladas en este precepto da lugar a
numerosos problemas de aplicacion en la practica porque hace depender la aplicacion
del subtipo agravado del hecho de que la estafa afecte “a un elevado nimero de
personas”, sin hacer ninguna precision sobre cudndo se entiende que el niimero de
personas afectadas es elevado ni, por tanto, sobre cuando se puede aplicar esta conducta.

Si tomamos como base los comentarios realizados por la jurisprudencia a la hora
de interpretar esta misma expresion en relacion con el articulo 570.ter.2.a) CP debemos
entender que esta conducta exige un numero “importante, relevante, de personas”,
debiendo quedar acreditado en el proceso cuél es el nUmero exacto de personas para que
se permita la aplicacion de esta agravacion. Ademas, la doctrina afiade que esta
agravacion debe aplicarse cuando todas las personas afectadas por la estafa pertenezcan
o formen algun tipo de colectividad.

Si seguimos este criterio no solo podemos interpretar mas facilmente la
agravacion contenida en este precepto, sino que ademas podremos delimitar mas
facilmente este subtipo agravado de estafa con respecto al delito masa regulado en el
articulo 74.2 CP, en el que se exige la afectacion de una “generalidad de personas”.

En este sentido, podemos identificar dos criterios basicos de diferenciacion entre
este subtipo agravado de estafa por afectacion a un numero elevado de personas y el
delito masa. En primer lugar, en cuanto a la posibilidad de identificar y determinar a los
sujetos pasivos afectados, la aplicacion de este subtipo agravado requiere la
determinacion de las victimas, mientras que el delito masa podra aplicarse aungue estas
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sean indeterminadas. En segundo lugar, en cuanto a la cuantia de lo defraudado, el
delito masa exige una cantidad elevada, mientras que este subtipo agravado no exige tal
requisito.

En sexto lugar, a la hora de analizar la circunstancia regulada en el articulo
250.1.6° CP debemos tener en cuenta que en la mayoria de supuestos el engafio
constitutivo del delito de estafa se produce cuando existe una relacion de confianza de la
que el sujeto activo abusa. Por lo tanto, como recalcan tanto la doctrina como la
jurisprudencia, para que sea justificable aplicar esta agravacion debe existir una
confianza superior o de especial intensidad a la exigida en la estafa ordinaria, pues en
caso contrario podriamos incurrir en la vulneracion del principio ne bis in idem.
Ademas, para entender que existe aprovechamiento por parte del sujeto activo no basta
con que este desempefie un oficio o profesion, sino que tal ejercicio debe otorgarle una
credibilidad especial que haga al sujeto pasivo mas vulnerable al engafio.

En séptimo lugar, uno de los subtipos agravados que mas criticas ha recibido por
parte de la doctrina es el regulado en el articulo 250.1.8% CP. La critica mas importante
que se ha realizado acerca de esta conducta se refiere a la exasperacion punitiva a la que
puede dar lugar. Esto es asi porque de acuerdo con la diccion literal de este precepto el
subtipo agravado de estafa por multirreincidencia puede aplicarse por la comision de
cualquier modalidad de estafa, pero también por la comisién de cualquier otra
modalidad defraudatoria (delitos de administracion desleal, apropiacion indebida o
defraudaciones de fluido eléctrico y analogas). Es decir, el precepto no distingue entre
delitos graves, menos graves y leves, por lo que podra aplicarse la multirreincidencia
como circunstancia agravatoria con independencia de la gravedad del delito cometido.
Esto no parece justificable, sobre todo si tenemos en cuenta que a los delitos leves no se
les puede aplicar la agravante genérica de reincidencia.

En relacién con dicha agravante genérica es necesario recalcar que, en virtud del
criterio de la especialidad, cuando se aplique el subtipo agravado del articulo 250.1.8%
CP se descartard la aplicacion concurrente del articulo 66.1.5% CP para evitar la
infraccion del principio ne bis in idem.

Por Gltimo, resulta conveniente hacer otra mencion a las relaciones entre el tipo
hiper agravado de estafa regulado en el Gltimo inciso del articulo 250.2 CP vy las figuras
del delito continuado y del delito masa del articulo 74 CP. En este sentido, la
jurisprudencia considera que en aquellos supuestos en los que sumadas las cuantias de
varias estafas la suma total sea superior a 250.000 euros podra aplicarse este tipo hiper
agravado aunque la defraudacion individual de las estafas sea inferior a esa cantidad,
pero no podréa aplicarse también la pena regulada en el articulo 74.1 CP, pues con ello se
infringiria claramente el principio ne bis in idem. En cambio, cuando una o varias de las
estafas tengan un valor individual superior a 250.000 euros si se permitira la aplicacion
del delito continuado regulado en el articulo 74.1 CP sobre la pena del tipo hiper
agravado sin vulnerar dicho principio.
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Ademas, para que se permita la aplicacion del delito masa regulado en el articulo
74.2 CP se requiere no solo la afectacion a una generalidad de personas, sino también
una defraudacion cuya cuantia sea muy superior a los 250.000 euros.
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